Van Justinianus tot Lando: nakoming door een derde by Valk, W.L.
Van Justinianus tot Lando: 
nakoming door een derde 
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HET RAADSEL VAN ARTIKEL 2.116 PECL 
Wanneer vooraanstaande juristen uit diverse Europese landen bijeen-
komen om een Europees contractemecht te formuleren, verwacht men 
van zo'n gezelschap niet dat het een regel opstelt die in strijd is met 
wat in verreweg de meeste of zelfs in alle Europese landen geldt. Het 
is immers al moeilijk genoeg de traditionele tegenstellingen tussen de 
verschillende binnen Europa vertegenwoordigde rechtsfamilies te 
overwinnen; aan nieuwlichterij zal men daarnaast geen behoefte heb-
ben. Wie met dergelijke verwachtingen het werk van de commissie-
Lando bestudeert, staat echter meer dan eens voor een raadsel. Zo ook 
in het geval van art. 2.116 PECL, dat betrekking heeft op de nako-
ming van een verbintenis door een derde. De bepaling luidt: 
'(1) Except where the contract requires personal performance the obligee cannot 
refuse performance by a third person if: 
(a) the third person acts with the assentof the obligor; or 
(b) the third person has a legitimate interest in performance and the obligor has 
failed to perform or it is clear that he will not perform at the time performan-
ce is due. 
(2) Performance by the third person in accordance with paragraph (1) discharges the 
obligor.' 
Een vergelijkbare regel ontbreekt in de Unidroit Principles; daar heeft 
men de kwestie van nakoming door een derde ongeregeld gelaten. 
Het contrast tussen deze moderne regel uit de PECL en hetgeen 
volgens Romeins recht gold, is groot. In de vertaling van Spruit en 
Bongenaar heet het in de Instituten van Justinianus: 
Mr. W.L. Valk is als universitair hoofddocent verbonden aan de Afdeling burger-
lijk recht van de Rijksuniversiteit Leiden. 
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'Het is ... niet van belang wie betaalt: degene die de schuld heeft zelf of een ander ten 
behoeve van hem. Hij wordt namelijk ook bevrijd door de betaling van een derde, 
ongeacht of de geschiedt met of zonder medeweten van de schuldenaar of 
zelfs tegen diens wil' . 
Weliswaar neemt men aan dat ook het Romeinse recht reeds een 
unzonaenng maakte voor het dat een verbintenis met het 
kwaliteiten van de schuldenaar is """'.-.-"''"'".,.,. ... k 
nu:anc~enmg die met de aanhef van art. 2.116 PECL overeen-
"~,". ... ,(T". stonden de Romeinse naka-
zoals de Instituten het 
de wil van de schuldenaar. 3 
codificaties die al dan niet in 
Geheel en al in ov,3reen!ste:mnamg 
'Justiniaanse de wetboeken van de Franse 
rechtsfamilie. De redactie van art. 1236 en 1237 van de Franse Code 
civil is weliswaar in meerdere maar men neemt aan 
dat de van de code niets anders hebben willen doen dan 
door de 
en ook art. 
1418-1419 van ons wetboek van 183 8 waren een min of meer letter-
in art. 115 8 Cc de J ustiniaanse 
En de Zwitserse literatuur vat de 
van art. 68 OR al evenzeer 
Romeinse recht op. 5 
De nuancering waarop ik vindt men in het Duitse wet-
1. 3,29. De bedoelde vertaling is het eerste deel van J.E. Spruit, R. Feenstra en 
K.E.M. Bongenaar (red.), Corpus Iuris Civilis, Tekst en Vertaling, Zutphen/ 
's-Gravenhage 1993. 
2. Bijv. Reinhard Zimmermann, The Law ofObligations, Roman Foundations ofthe 
Civilian Tradition, Cape Town!Deventer/Boston, p. 752. Zimmermann beroept 
zich op Ulpianus, D. 46,3,31. 
3. Hetzelfde vindt men ook in de Digesten. Vergelijk bijvoorbeeld Gaius, D. 3,5,38. 
4. Obligations, no. 499. Vergelijk de noot van H. Kingma Boltjes onder HR 21 juni 
1957, NJ 1959, 91. 
5. Vergelijk Eugen Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil 
ohne Deliktsrecht, Zürich 1988, p. 294-295. 
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boek. § 267 BGB houdt in dat voor n<:>l/"n.m' 1'H'< 
waar de toestemming van de schuldenaar niet 
schuldeiser de door de derde aangeboden "'"""""Tr'T"'" 
wanneer de schuldenaar zich de H'-'1'-V!HHJLF, 
de schuldeiser raakt in dat niet in schuldeisersverzuim. Maar 
voor het blijft de Justiniaanse met alle 
daaraan verbonden De schuldeiser die zich niets 
van de schuldenaar wenst aan te kan dus gang 
gaan. En wanneer de schuldenaar zich niet de door 
de derde verzet, kan de schuldeiser de '-'-"""-'F,'_,._,.._,..._,.,,"' 
--··~'""''""H zonder in schuldeisersverzuim te ""'"''"'"''"'U· 
vindt men in het Italiaanse en het wetboek 
1180 Cc en art. 1423 en in ons art. 6:30 BW.7 
zoveel op het continent zal de van art. 
2.116 wel aan de invloed van de Common Law moeten worden 
en wel met name aan die van het recht dat 
zou men althans veronderstellen. Dat het zo niet 
reeds uit de notes bij art. 2.116. Weliswaar haalt men daar slechts 
~"A""''"'""' auteurs aan die die met de inhoud 
van art. 2.116 min of meer in ov,ereen:stemnrunlg 
Jo nes, maar hun 
namelijk als ........ n'"'""' 
respectievelijk mogelijk de heersende leer is. 8 Daaruit 
cn'r"'"'"rt reeds dat naar recht de kwestie min of meer omstreden 
En inderdaad is het niet handboek 
te vinden waarin een "'""''"1-+;.,,rr 
continentale rechtsstelsels 
Treitel. 9 Het me in dat licht 
compromis tussen continentaal en 
Wanneer men voor de continentale rvnuc-d-+"'''" 
had men met even veel recht of zo men wil: even -over-
eei1St,ernlmJmg met het recht kunnen suggereren als nu. 
6. Afgezien van het geval dat de schuldenaar persoonlijk moet nakomen, omdat de 
overeenkomstjuist met het oog op zijn bijzondere kwaliteiten was aangegaan. Dat 
geval wordt door de aanhef van § 267 reeds uitgezonderd. 
7. Uit note 2 (a) bij art. 2.116 PECL leid ik af dat ook het Griekse wetboek in art. 
318 de 'Duitse' regel hanteert. Ik heb dat echter niet kunnen verifiëren. 
8. Note 2 (b ): 'The same seems ... to hold true ... ( ... ) It is probably now settled ... '. 
9. G.H. Treitel, The Law of Contract, London 1995, p. 672 e.v. 
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Kortom, de continentale rechtsstelsels zijn - met de genoemde 
nuance - eenstemmig, en aan het Engelse recht behoeft men geen 
aan die van het continent tegengestelde opvatting toe te schrijven. 
Niets anders dan 'nieuwlichterij' kan de inhoud van art. 2.116 PECL 
derhalve verklaren. 'Lando' meende het gewoon beter te weten dan 
'Justinianus'. 
DE COMMENTS EN NOTES BIJ ART. 2.116 
Wie op zoek is naar de motieven van de opstellers van de PECL, gaat 
daarvoor uiteraard te rade bij de comments. De bepaling van art. 
2.116 wordt daar echter slechts toegelicht zoals zij luidt; waarom zij 
niet anders is geformuleerd, daarover wordt niets gezegd. Men heeft 
de tegenstelling met de diverse nationale rechtsstelsels niet onnodig 
willen benadrukken. Uit hetgeen door de opstellers van de PECL tot 
toelichting van art. 2.116 wordt aangevoerd, kan men derhalve slechts 
indirect afleiden, waarom men de klassieke opvatting heeft verlaten. 
Voordat ik echter een poging doe om de argumenten van de 
commissie-Lando te achterhalen en te beoordelen, moet mij iets van 
het hart. Dat de commissie de verschillen niet onnodig heeft willen 
benadrukken, moet uiteraard worden gerespecteerd. Moeite heb ik 
echter met de notes bij art. 2.116. Daar wordt beslist meer overeen-
stemming met de diverse nationale rechtsstelsels gesuggereerd, dan 
objectief verdedigbaar is. Note (I) begint met de opmerking: 
'The legal systems all seem to agree that performance by a third person which is 
agreed to by the obligor befare or after it is made (vicarious performance) is, in 
principle, admitted. However, it may not be permitted if it is against the interestsof 
the obligee. This idea is expressed differently in the legal systems.' 
Deze algemeenheid - uiteraard is nakoming door een derde met 
toestemming van de schuldenaar mogelijk, zeker in beginsel, en 
uiteraard behoort met de belangen van de schuldeiser rekening te 
worden gehouden zou men de opstellers gaarne vergeven, wanneer 
vervolgens de verschillen in uitwerking die aan deze 'idea' binnen de 
nationale rechtsstelsels is gegeven, evenwichtig zouden worden 
beschreven. Maar dat is helaas lang niet steeds het geval. Ik sprak 
reeds over de selectieve weergave van de Engelse literatuur. Een 
ander voorbeeld van een beslist te gunstige voorstelling die van een 
nationaal rechtsstelsel wordt gegeven - te gunstig in die zin dat 
overeenstemming met art. 2.116 wordt gesuggereerd waar die over-
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eenstemming er nietis-is de tweede alinea van note 2 (a), die op 
het Nederlandse recht betrekking heeft. Onder het kopje 'Perfor-
mance without the consent of the obligor', heet het daar: 
'Under BW art. 6:73 the obligee may refuse performance, but if the third party has 
a legitimate interest in performance the rules on the obligee's mora ereditoris will 
apply.' 
Aldus lijkt het of naar Nederlands recht geen schuldeisersverzuim 
intreedt wanneer de derde zelf er geen gerechtvaardigd belang 
heeft om jegens de schuldeiser na te komen. Dat is echter zonder 
meer onjuist. Iedere weigering van de schuldeiser de aangeboden 
nakoming door een derde te aanvaarden, brengt op grond van art. 
6:58 BW de schuldeiser in verzuim; dat is slechts anders indien de 
weigering met toestemming van de schuldenaar geschiedt (art. 6:30 
lid 2). De door de note aangehaalde bepaling van art. 6:73 ziet uitslui-
tend op de verhouding tussen derde en schuldeiser (onder andere met 
het oog op de vraag of de derde een aangeboden maar geweigerde 
zaak in bewaring kan laten stellen), zoals uit de tekst van de bepaling 
trouwens duidelijk blijkt. Door de tendentieuze toon van de notes 
bemerkt men bij zichzelf de neiging hier opzet te veronderstellen. 
Hoe dan ook treft de commissie-Lando het verwijt het Nederlandse 
recht kenbaar onjuist te hebben weergegeven. 
ONDEUGDELIJKE NAKOMING DOOR DE DERDE 
Wanneer men de camment bij art. 2.116 bestudeert, valt het op dat 
vrij uitvoerig aandacht wordt besteed aan een aspect dat in de Neder-
landse literatuur- en niet alleen in de Nederlandse- geheel en al 
onbesproken blijft, namelijk de mogelijkheid dat de door de derde 
verrichte prestatie ondeugdelijk is. Ik citeer: 
'It follows from Artiele 3.107 that the obligor remains responsible if a third person 
who has promised to perform and who has got the obligor's assent to performance 
fails to perform or makes a defective tender. Where performance has been undertaken 
or carried out by a third person who has a legitimate interest in performance the 
obligor will also remain responsible, if the third person fails to tender performance 
when it is due, or if his tender is refused because it is defective. The obligor will not 
be excused under Artiele 3. 108 for a failure to perform by a third person unless the 
third person's non-performance was due to an impediment which would also have 
excused the obligor. Whether the obligor is responsible for a defective performance 
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by the third party which has caused a greater loss to the obligee than the expected non-
performance by the obligoris to be decided by the applicable law' .10 
Uit het citaat is met moeite af te leiden welk bezwaar men had 
de opvatting die nakoming door een derde zo ruim mogelijk 
dat ook zonder de instemming van de schuldenaar kan 
dus de Justiniaanse regel of zonder de 
nuance van § 267 houdt geen rekening met het geval dat 
de derde ondeugdelijk nakomt. De schuldeiser die met de gevolgen 
van een dergelijke ondeugdelijke nakoming wordt geconfronteerd, zal 
niet altijd de schuldenaar voor zijn schade aansprakelijk kunnen 
houden. In de derde zal men immers alleen een hulppersoon van de 
schuldenaar mogen voor zover hij door toedoen van de schulde-
naar de schuldeiser heeft gepresteerd. Het gaat niet aan de 
schuldenaar aansprakelijk te houden voor het handelen van een 
Detnoet3ll, die nog brokl(en maakt bovendien. En weliswaar zal de 
schuldeiser wel de derde tot schadevergoeding kunnen aanspreken 
- indien men althans bereid is in zijn handelen een onrechtmatige 
daad te zien maar wanneer de derde geen verhaal biedt, staat de 
schuldeiser met handen. wederpartij heeft hij mede met het 
oog op diens en financiële betrouwbaarheid kunnen uitzoe-
de derde niet. En de door de derde aangeboden prestatie weige-
ren, mocht de schuldeiser niet, wilde hij niet in schuldeisersverzuim 
de schuldeiser die geconfronteerd wordt met een 
derde die voor de schuldenaar wil nakomen, zonder dat blijkt dat deze 
met de van de schuldenaar handelt en dus als hulpper-
soon -moet de aangeboden prestatie kunnen weigeren. Een uitzon-
behoort slechts te gelden voor de derde die bijvoorbeeld als 
een eigen belang bij nakoming heeft en dan alleen nog in het 
dat is dat de (hoofd)schuldenaar zelf te kort schiet of 
te kort zal schieten. 
Aan de overtuigingskracht van de door mij aan de commissie-
Lando toegeschreven redenering, kan ik eigenlijk nauwelijks twijfe-
len. Er is werkelijk geen speld tussen te krijgen. Maar tegelijk be-
toch het ongeloof: hoe is het mogelijk dat een commissie 
van zo'n twintig rechtsgeleerden -ook al hebben zij allen hun 
10. Comment C. De aangehaalde bepalingen art. 3.107 en 3.108 hebben betrekking 
op de aansprakelijkheid van de schuldenaar voor hulppersonen, respectievelijk 
overmacht. 
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sporen ruimschoots verdiend in hooguit even zoveel blJt::enlkom-
sten 11 verbetert hetgeen waarin de traditie 
te kort is geschoten? Ik zet mijn speurtocht derhalve nog even voort. 
DE DUITSE LITERATUUR; GELDSCHULDEN 
Konden wellicht een of meer leden van de commissie aan hun natio-
nale literatuur de wijsheid ontlenen die aan art. 2.116 ten grondslag 
ligt? Het Duitse lid Drobnig kon dat inderdaad, zo bleek mij. In de 
Duitse literatuur is aan de mogelijkheid dat de derde ondeugdelijk 
presteert, wel aandacht besteed, het door VolkerRieblein 
een opstel uit 1989, 12 dus op een moment dat de commissie-Lando 
reeds volop aan het werk was. Het dunkt niet al te gewaagd om 
te veronderstellen dat het de invloed van Drobnig zal 
dat de commissie onder de indruk van de onder andere door Rieble 
aangevoerde argumenten -bereid is de eeuwenoude Justini-
aanse te verlaten. 
Ook afgezien van deze omtrent zich in 
de keuken van de commissie zal hebben voorgedaan, brengt de Duitse 
literatuur ons verder. Men vindt er namelijk ook een alleszins aanne-
melijke verklaring voor de eeuwenlange veronachtzaming van de 
problematiek van ondeugdelijk presterende derden. In getalsmatig 
verreweg de meeste gevallen van nakoming door een derde gaat het 
om geldschulden. Ook gevoelsmatig denken wij bij nakoming door 
derden aan de betaling van een geldsom. Welnu, alle die 
zich kunnen voordoen bij de nakoming van andere verbintenissen om 
te geven en verbintenissen om te doen, laten zich bij verbintenissen 
tot betaling van een geldsom nu juist niet denken. 
is een ondeugdelijke nakoming immers niets anders dan géén nako-
ming. Wanneer met vervalst geld wordt betaald, is slechts in schijn 
sprake van nakoming. Ondeugdelijk geld is geen geld. De schulde-
naar blijft derhalve tegenover de schuldeiser verbonden, precies zoals 
dat voorheen ook was. En gevolgschade - anders dan die reeds 
het gevolg is van de vertraging die in de nakoming van de verbintenis 
11. Zie het voorwoord bij de principlesop p. ix e.v. 
12. Die schlechte Drittleistung, JZ 1989, p. 830 e.v. Blijkens Riebles opstel is de 
eerste bijdrage waarin de problematiek grondig aan de orde is gesteld afkomstig 
van Kretzschmar (1935). Wat betreft de moderne literatuur zie behalve Rieble: 
Joachim Gernhuber, Die Erfüllung und ihre Surrogate, Tübingen 1983, p. 418 
e.v.; Dieter Medicus, Schuldrecht I (Allgemeiner Teil), München 1995, p. 78. 
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optreedt - laat zich in een dergelijk geval niet of nauwelijks den-
ken.13 
DE DERDE ALS INDRINGER; OPGEDRONGEN VERRIJKING 
Het inzicht dat de problematiek van ondeugdelijk presterende derden 
voor geldschulden zonder relevantie is, dringt ons echter als vanzelf 
de vraag op waarom art. 2.116 voor de verbintenis tot betaling van 
een geldsom geen bijzonder regime inhoudt. Wanneer men voor geld-
schulden de Justiniaanse regel had gehandhaafd, was het verschil met 
het nationale recht van de diverse Europese landen, althans de conti-
nentale, immers kleiner geweest dan bij de huidige redactie van art. 
2.116. Er moet derhalve voor de commissie- behalve het gezichts-
punt dat de derde ondeugdelijk kan nakomen en aldus schade kan 
veroorzaken -nóg een reden geweest zijn om het roer om te gooien. 
Het slot van de toelichting bij art. 2.116 bevestigt die gedachte: 
'Where the third person cannot show any assent by the obligor or any legitimate 
interest the obligee is entitled to refuse his tender of performance. Thus he can refuse 
payment from a person who attempts to collect claims against the debtor. If the 
obligor has not assented to the performance the obligee may also refuse performance 
by a friend of the obligor whose motive is unselfish'. 14 
De derde die in plaats van de schuldenaar nakomt, zal in het alge-
meen vervolgens verhaal kunnen nemen op de schuldenaar, of de 
verbintenis nu tot betaling van eert geldsom strekte of niet. In het 
geval dat de derde hoofdelijk verbonden medeschuldenaar ofborg is, 
volgt dat ten onzent uit bijzondere wettelijke bepalingen (art. 6:10-12 
BW, voor borgtocht mede in verband met art. 7:850 lid 3); in de 
overige gevallen vloeit het voort uit het beginsel dat een ongerecht-
vaardigde verrijking ongedaan behoort te worden gemaakt (art. 6:212 
BW). Met betaling tegenover de schuldeiser verschaft de derde zich 
dus een vordering op de schuldenaar. V oor zover hij een gerechtvaar-
digd belang bij nakoming heeft en de schuldenaar zelf in gebreke 
blijft, kan hem dat uiteraard niet kwalijk worden genomen, maar 
overigens behoort hij zo begrijp ik de commissie-Lando -als een 
onbeleefde indringer te worden geweerd, uiteraard met uitzondering 
13. Rieble, t.a.p. 
14. Camment D. 
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van het geval dat de schuldenaar met de nakoming door de derde 
instemt. 
Op dit punt kan de commissie mij niet overtuigen. Ook wanneer 
een derde de schuldeiser beweegt zijn vorderingsrecht aan hem over 
te dragen, wordt de schuldenaar met een nieuwe schuldeiser gecon-
fronteerd, zonder dat de schuldenaar daartegen iets kan ondernemen. 
Daar bestaat ook geen bezwaar tegen, nu de schuldenaar tegen de 
nieuwe schuldeiser dezelfde verweermiddelen kan inroepen als tegen 
de oorspronkelijke, zoals dat voor ons land volgt uit art. 6:145 BW. 
Welnu, ik zou menen dat men ook in het van van een 
geldschuld door een derde, reeds voldoende aan de belangen van de 
schuldenaar tegemoet komt, wanneer men hem zijn verweermiddelen 
laat behouden. Had de commissie aldus bepaald, dan had wat 
betreft geldschulden zonder bezwaar de Justiniaanse regel kunnen 
volgen (mits men een uitzondering had gemaakt voor het geval dat de 
derde uit bevoordelingsbedoeling handelt, waarover de volgende 
alinea). 
Meer overtuigingskracht bezit in mijn ogen het slot van de 
aangehaalde passage. Denkbaar is dat de derde helemaal niet in de 
mogelijkheid van verhaal op de schuldenaar geïnteresseerd is, maar 
de bedoeling heeft de schuldenaar te bevoordelen (uit welk motief 
dan ook). Ook in dat geval acht de commissie-Lando de toestemming 
van de schuldenaar essentieel, naar ik veronderstel omdat men het 
onjuist zou vinden wanneer de derde de schuldenaar buiten en dus 
mogelijk ook tegen zijn wil een verrijking zou kunnen opdringen. Die 
gedachte spoort zeer goed met wat elders binnen het verbintenissen-
recht wordt aangenomen, althans naar Nederlands recht. Overtuigend 
is in mijn ogen vooral de analogie met kwijtschelding. Zoals bekend 
ziet ons art. 6:160 BW in kwijtschelding een tweezijdige rechtshande-
ling. De schuldenaar die om hem moverende redenen niet door 
schuldeiser wil worden bevoordeeld, kan diens aanbod afwijzen. Het 
is ongerijmd dat diezelfde schuldenaar, wanneer in plaats van de 
schuldeiser een derde hem wil bevoordelen, daartegen bij toepas-
sing van de Justiniaanse regel- niets kan ondernemen. 15 
15. Het beginsel dat een verrijking niet mag worden opgedrongen, vindt men behalve 
in art. 6:160 ook terug in onder andere art. 6:5 en 6:253 lid 3 BW. 
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SLOT 
Wat hebben ons gebracht? Mij dunkt vooral 
respect voor het werk dat door de commissie-Lando tot stand is 
F.'"'''L~'"''"· Art. 2.116 PECL is beslist meer dan de grootst gemene 
deler van het recht van de verschillende Europese landen. Waar de 
commissie meent dat de in de diverse rechtsstelsels geldende regelin-
gen alle te kort schieten, steekt haar nek uit voor een nieuwe. Dat 
moed. 
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